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Sefor.

PABLO SAAVEDRA ALESSANDRI
Secretario Ejecutivo

Corte Interamericana de Derechos Humanos

Asunto: Intervencion en la solicitud del Estado de
Argentina de Opinién Consultiva sobre el Derecho al
Cuidado

Nosotros, Ana Marfa Idarraga Martinez, Diana Salcedo Munoz, Dary Rivero Carrillo, Andrés
Felipe Roncancio Rodriguez, Verénica Hernandez Lopez, miembros activos de la Clinica Juridica
de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad de La Sabana, en conjunto con Maria
Fernanda Flores Mejia, estudiante de la Universidad Nacional Auténoma de Honduras, Emely
Amador Baranda, estudiante de la Maestria en Derecho Internacional de la Universidad de La
Sabana; bajo la direccién de Juana Acosta-Lopez, Directora de la Clinica Juridica de Interés Pablico
y Derechos Humanos de la Universidad de La Sabana, y Marfa Carmelina Londofio, Directora del
Departamento de Derecho Internacional de la Universidad de La Sabana, presentamos, a nombre
propio,' intervencién ante la solicitud del Estado de Argentina para la emisiéon de Opinién
Consultiva por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacién con “e/ contenido
y el aleance del derecho al cuidado y las obligaciones estatales correspondientes, de conformidad con la Convenciin
Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales de derechos humanos”. La presente
intervencién se realizé6 con el apoyo de la Facultad de Enfermeria y Rehabilitacién de la

Universidad de L.a Sabana, que entreg6 una serie de insumos que se anexan a esta intervencion®,

El 20 de enero de 2023, el Estado Argentino present6 una solicitud de opinién consultiva ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) sobre el “contenido y alcance del
derecho al cuidado y su interrelacién con otros derechos”, en consonancia con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y otros instrumentos internacionales. En concreto, se pide
ala Corte IDH clarificar el concepto de cuidado como derecho humano y las obligaciones estatales
relacionadas, considerando diversos articulos en tratados como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencion Interamericana para la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores, entre otros.

Con el fin de aportar insumos a este H. Tribunal, para dar respuesta a las preguntas del Estado de

Argentina, el presente documento se dividira de la siguiente manera: (i) se presentara el caso de

! La intervencidn se presenta a titulo personal y no representa la opinién de la Clinica Juridica o de
la Universidad de La Sabana.

2 Anexo 1: Presentado por la profesora Maria Elisa Moreno Fergusson; Anexo 2: Compilado por la
Decana de la Facultad de Enfermeria y Rehabilitacién, doctora Gloria Carvajal Carrascal.
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Isabel y su familia, un caso en el que la victima es representada por la Clinica Juridica de Interés
Publico y Derechos Humanos de la Universidad de L.a Sabana, como un caso de estudio que
representa las diversas dificultades que implican los contextos de cuidado; (if) se pondra de
presente la relevancia de avanzar en la proteccion de la familia como el escenario natural del
cuidado; (iii) se evidenciaran los derechos de los cuidadores que estan siendo vulnerados y respecto
de los cuales se requiere un pronunciamiento de la H. Corte; (iv) se pondran de presente las
dificultades que implica el reconocimiento o creacién de derechos a través de Opiniones
Consultivas; y (v) se presentaran algunas conclusiones.

Antes de iniciar, quienes suscriben este documento quisiéramos manifestar la absoluta importancia
de fortalecer las garantias y protecciones de las personas que se dedican al cuidado de otros, y por
ello, invitamos a que la Corte Interamericana ejerza una labor de interpretacion que contribuya a
este proposito. Sin embargo, creemos firmemente que este objetivo no se consigue ampliando el
catalogo de derechos innominados. Ya que, esta ampliacién de derechos envia un mensaje que, en
nuestra consideracion, es equivocado: que los derechos consagrados en la Convenciéon no son
suficientes para lograr una adecuada proteccion. Mas bien, se requiere una actividad proactiva del
SIDH para dar alcance y proteger los derechos ya existentes, que en muchos casos son vulnerados
de forma reiterada. Como pondremos de presente en esta intervencion, personas reales, como
Isabel y su familia, ven cada dfa vulnerados sus derechos, cuestion que no se soluciona creando
nuevos derechos, sino materializando los ya existentes.

1. Isabel y su familia, un caso de estudio de las dificultades que enfrentan las
cuidadoras familiares de personas con discapacidad

La Clinica Juridica de Interés Publico y Derechos Humanos de la Universidad de Lla Sabana ha
venido representando a Isabel y su familia en distintos procedimientos a nivel nacional, con el fin
de promover el reconocimiento de sus derechos. Este caso, como a continuacién podra observar
la H. Corte, se refiere a una familia monoparental, en la que una madre soltera, agricultora, y
cuidadora ha tenido que enfrentar multiples barreras en el Estado colombiano para garantizar los
derechos humanos de ella y de sus hijas. La situacién de Isabel y su familia sirve como un caso de
estudio para la presente intervencion, ya que pone de presente la falta de materializaciéon de los
derechos de las personas que requieren cuidado y de sus cuidadores. Asi mismo, permite evidenciar
como no solo es innecesatio crear nuevos derechos para garantizar una mayor proteccion de las
personas, sino que esta ampliacion ilimitada del catalogo de derechos envia un mensaje equivocado:
la garantia de los derechos y libertades fundamentales de los grupos vulnerables se encuentra
supeditada a que se creen nuevos derechos que los cobijen.

Isabel’ es una nifia de 12 afios de edad con discapacidad severa que fue diagnosticada con sindrome
dismérfico aun no especificado, colostomia desde la etapa neonatal, luxacioén de cadera, rétula de
rodilla y pie equino varo. Su principal apoyo es su hermana pequefia, Marfa, de 11 afios y su madre
Laura, de 28 afios, una mujer agricultora, madre soltera y cabeza de familia que ha tenido que
equilibrar su trabajo poco estable en el campo, con el cuidado constante de su hija. Laura se
esfuerza diariamente para que todas las necesidades basicas de Isabel sean cubiertas, este

3 Estos nombres han sido modificados por la solicitud de reserva de identidad del caso.
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compromiso abarca desde su alimentacion diaria hasta facilitar su desplazamiento de un lugar a

otro.

Este caso refleja las multiples barreras que enfrentan las personas con discapacidad y su nucleo
familiar, sobre todo aquellas que viven en la ruralidad. Tanto entidades publicas como privadas les
han cerrado sus puertas, negandoles el acceso y ejercicio de sus derechos fundamentales a la salud,
educacion, y el minimo vital. Asi, algunos de los problemas que enfrenta Isabel y su familia son:

® [.a negacion de la pension de sobrevivientes que le correspondia a Isabel y su hermana
Marfa por la muerte de su padre, con fundamento en trabas administrativas.

® [aimposibilidad de Isabel de acceder al colegio por la falta de adecuaciones fisicas de este.
La imposibilidad de contar con un acompafiante en el colegio (su madre o un tercero) por
cuanto el transporte que le fue dispuesto no permite que sus cuidadores la acompafen al
colegio en dicho transporte. El colegio de Isabel queda a dos horas de su residencia.

® [ demora en sus tratamientos médicos por la inexistencia de medios de transporte desde
su residencia hasta los centros médicos, y la imposibilidad de su madre y cuidadora Laura
de ausentarse reiteradamente de su trabajo.

® [aafectacion a suminimo vital por la ausencia de subsidios respecto de Laura como madre,
cabeza de hogar, cuidadora y mujer rural.

Laura, como madre cabeza de familia, ha tenido que levantar su voz de todas las maneras posibles,
a través de llamadas telefonicas, derechos de peticion y visitas a maltiples entidades para que sus
prerrogativas constitucionales y legales les sean garantizadas. Asi, a pesar de tener un marco
juridico que propende por su proteccion, por el reconocimiento de sus derechos y el de sus hijas
en la normativa, esto no ha sido suficiente. Y este no es solo el caso de Laura, como se menciona

en el Anexo 1 de esta intervencion:

“Los cuidadores de personas con discapacidad expresan que “mantienen una lucha con las
instituciones de salud” para lograr la atenciéon y rehabilitacion de los pacientes; las
dificultades econdmicas, que complican la situacién y las oportunidades de cuidar; las
dificultades para movilizarlos y con el transporte (el transporte publico en general no esta
adaptado, los taxistas en su mayorfa no los recogen por la silla de ruedas) las barreras
arquitectonicas en la ciudad, los espacios no estan adecuados para que circule una persona
en silla de ruedas, las rampas muchas veces estin mal hechas.”

Son cientos de colombianos, y tal vez miles de latinoamericanos, los que enfrentan retos dia a dia
en el cuidado de sus familiares en condicion de discapacidad. Colombia tiene uno de los marcos
jurfidicos mas garantistas en materia de derechos humanos, y aun asi todas estas garantas
normativas no se han podido materializar en la practica en el caso de Isabel y su familia. Este caso
deja en evidencia como la creacién constante de derechos en la normativa nacional e internacional
no es suficiente, y cémo, por el contrario, existe un vacio fundamental en la puesta en marcha de
los derechos ya existentes. Isabel y su familia no necesitan que se establezca el derecho al cuidado
como un derecho innominado; eso no harfa la diferencia. Isabel y su familia requieren que se

“ Anexo 1. Maria Elisa Moreno Fergusson.
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concreten los derechos a la vida, la salud, la educacion, la seguridad social, la igualdad y en especial,
que su familia sea protegida como el espacio seguro en el que Isabel siempre ha contado con un
cuidado respetuoso de su dignidad, aun ante la total ausencia del Estado.

Habiendo explorado este caso concreto que, como se sefialé previamente, esta siendo objeto de
litigio en tribunales y entes administrativos en Colombia, a continuacién se pondran de presente
dos elementos que, en consideracién de la Clinica Juridica, constituyen una oportunidad tnica de
la Corte Interamericana en el marco de la presente opinién consultiva: (i) el reconocimiento de la
familia como el primer escenario del cuidado, asi como la necesidad de profundizar en su
proteccion; y (i) la necesidad de garantizar en la mayor medida posible los derechos de los
cuidadores. Sila H. Corte avanza en estos dos niveles tendra la posibilidad de cambiar radicalmente
la realidad de Isabel y su familia, y muy posiblemente la realidad de miles de familias que en
Latinoamérica enfrentan similares barreras.

2. El cuidado como una manifestacion del derecho a la familia

El cuidado es fundamental para la garantia de otros derechos, como puede observar la H.Corte, es
a través del cuidado que Laura ha cuidado de sus hijas, Isabel y Marfa. Este cuidado se constituye
en un medio irremplazable para garantizar los derechos de todas las personas dependientes, de
conformidad con sus propias necesidades. Sin embargo, el cuidado no es un fin en si mismo, el
cuidado solo tiene sentido en la medida que garantiza otros derechos. Asf las cosas, el primer
contexto en el que se desarrollan relaciones de cuidado son las familias, en las que los miembros
de la familia buscan proteger a sus miembros mas vulnerables, ya sea por su edad, condicion de
salud, o vulnerabilidad econémica.

Asi las cosas, consideramos que el espacio natural en el que se materializa y se manifiesta el cuidado
es en la familia y resaltamos que esta es una oportunidad para que esta H. Corte fortalezca y
desarrolle el contenido y alcance del derecho a la familia, considerando que es el nucleo de la
sociedad. En ese sentido, el siguiente acapite se dividira de la siguiente manera: () pondremos de
presente cudles son los estandares interamericanos en relaciéon con el derecho a la familia; (i) y,
desarrollaremos el cuidado y su relacién intrinseca con la familia.

2.1. El derecho ala familia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Debido a la importancia que constituye la familia para el derecho, numerosos son los cuerpos
legales que la toman como nuicleo basico de la sociedad, tanto en derecho nacional como
internacional, ejemplo evidente de ello es la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
que en su articulo 17 sefiala que “/a familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad”. E1 derecho
a la familia es reconocido ademas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Declaracion Universal de los Derechos y Deberes del
Hombre, en otros.

5 Articulo 23.
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En el ambito interamericano, como se sefialé previamente el articulo 17 de la CADH establece el
contenido de la proteccién del derecho a la familia, asi dispone:

“1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en
la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacién establecido en esta

Convencién.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccién necesaria a los hijos,
sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo.”

Como se evidencia, de las disposiciones convencionales se encuentra una especial proteccion a la
familia nuclear, a la institucién del matrimonio y al cuidado de los hijos. Asi mismo, y en clave con
los desarrollos que se han venido realizando del presunto derecho al cuidado, la Convencion
reconoce la importancia de establecer corresponsabilidades e igualdad en los deberes de los
conyuges. Es por esto, y por la evidente relacién de cuidado que hay entre los miembros de las
familias, que es el derecho a la familia el primero que debe ser fortalecido para promover una real
cultura de cuidado, con énfasis en los mas vulnerables de la sociedad, y que atienda a las
necesidades particulares de cada persona y nucleo familiar.

Jurisprudencialmente y mediante recomendaciones de la CIDH se han ido profundizando algunas
de las protecciones en relacion con las familias, estas protecciones son:

® [a necesidad de que existan corresponsabilidad y cargas equitativas en la familia,
promoviendo una igualdad entre hombres y mujeres’.

® [.a necesidad de fortalecer de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo
familiar’.

e Considerar que la separacion de los nifios de sus padres, es una de las intromisiones mas
graves en la vida familiar, salvo cuando sea una medida necesaria fundada en el interés
superior del menot®.

¢ CIDH, Informe Final, Caso Maria Eugenia Morales vs. Guatemala.

7 Opinién Consultiva 0C-17, supra nota 51, parr. 66, y Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, supra nota
50, parr. 169.

& Opinidn Consultiva 0C-17, supra nota 51, parr. 77, y Caso Gelman Vs. Uruguay, supra nota 49, parr.
125.
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® FEl derecho de los nifios y las nifias a crecer con la familia de origen, como uno de los
elementos mis importantes para proteger sus derechos y la proteccion de la familia’.

® [.a necesidad de que el Estado adopte medidas para prevenir condiciones que terminen en
la separacion familiar, como amenazas, atentados contra la vida de alguno de los miembros

o trimites excesivos en los procesos de asilo".

Como se evidencia, en la jurisprudencia interamericana se han establecido diferentes prerrogativas
encaminadas a la proteccion familiar, pero no se ha desarrollado a profundidad las innegables
relaciones de cuidado entre los distintos miembros de la familia, y las necesidades de
corresponsabilidad y coexistencia de derechos entre sus miembros. Por lo que, en nuestra
consideracion esta solicitud de opinién consultiva es una oportunidad tnica para poder desarrollar
estas dimensiones del derecho a la familia, que tendran impacto sin duda en los miembros mas
vulnerables de la sociedad.

2.2.  El cuidado y su necesaria interconexion con el derecho a la familia

En esta seccion, pondremos de presente el concepto de familia como un entorno fundamental
para la construccién social que, por su naturaleza, fomenta la busqueda del bienestar mutuo a
través de comprension, afecto y cuidado entre sus miembros. A continuacion, abordaremos (i) los
instrumentos internacionales que respaldan el derecho a la familia y su relacién con la labor del
cuidado, y (i) como esta vision del cuidado y la familia se materializa en los marcos legales
nacionales de la region.

i Instrumentos internacionales que evidencian la relacién del derecho
a la familia y el cuidado

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 16, establece que: “la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado™". Lo anterior, dado que se entiende que la familia es el espacio principal en el que la
persona construye su identidad, desarrolla su sistema de valores y principios y, ademas, es la base
para la construccion de su proyecto de vida.

Desde el inicio de la vida -esto es, la concepcion-, cada individuo requiere de un cuidado por parte
de sus padres, hermanos, abuelos o demas familiares, considerando que estos espacios les
proporcionan herramientas -no solo materiales, para su crecimiento, como el alimento y la salud-
sino también afectivas y psicolégicas'. De ahi que, la familia es mucho mas que una unidad juridica,

social o econémica; en efecto, no es en vano que es considerada el nucleo de la sociedad, por

? CortelDH. Caso Forneron e hija vs. Argentina. Sentencia 27 de abril de 2012, parr.119.

10 Caso Vélez Restrepo y Familiares vs. Colombia Sentencia de 3 de septiembre de 2012 (Excepcidn
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Parr.225-228.

11| a Declaracion Universal de los Derechos Humanos(1948), articulo 16. También articulo 17 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

12 Comité de los Derechos del Nifio Dia de Debate General 2021. Los Derechos de la infancia y el
cuidado alternativo: informe de resultados. Comité de los Derechos del Nifio. Observacion General N
4. La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos
del Niho.
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cuanto, en realidad, es la base de la transmisién de conocimientos, valores e identidad de la persona

humana.

En este mismo sentido, tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos"” como el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)'* han reconocido
la proteccion que se le debe otorgar a la familia, considerando su importante rol en la sociedad
pues es en donde -por naturaleza- las personas puedan ser asistidas y cuidadas por los demas
miembros de la comunidad. Y, por tanto, se insta a los Estados a:

“La formulacioén, la aplicacién y la promocién de politicas adaptadas a la familia
en las esferas de la vivienda, el trabajo, la salud, la seguridad social y la educacion a fin de
crear un entorno favorable a la familia, que incluyan servicios asequibles, accesibles y de

315

calidad para el cuidado de los nifios y otros familiares a cargo” “(negrilla fuera del

texto original).

De conformidad con el PIDESC, cada uno de los miembros de la familia tiene la necesidad, no
solo de poder asegurar sus bienes humanos basicos, sino también de trabajar y conseguir los de su
ntcleo familiar.' Por lo tanto, es importante que la sociedad y el Estado desarrollen estrategias
que protejan a las familias y reconozcan su altisimo valor, teniendo en cuenta que es a través de

ellas que se protege el tejido social y otros derechos esenciales.

Estas necesidades de asistencia -sobre todo- se ven concretadas en personas en situaciéon de mayor
vulnerabilidad como lo son: (i) los nifios, (ii) los adultos mayores o (iii) las personas en situaciéon

de discapacidad.

En el primer caso, se reconoce que en la familia recae la responsabilidad primordial del cuidado y
la proteccién de los menores. La Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce a: “[I]a familia,
como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de
todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia
necesatias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad”"”. De
esta forma, se entiende que cada NNA tiene derecho a tener un acompanamiento y apoyo desde
el comienzo de la vida. De forma tal que crezcan en un ambiente de seguridad y afecto donde
puedan desarrollarse. Asi las cosas, la Convencion reconoce que el cuidado por parte de las familias
ayuda a que cada menor pueda alcanzar al maximo su potencialidad, toda vez que es un espacio en
donde se atienden sus necesidades fisicas basicas, las de caricter afectivo, relacional y expresivo'™.

13 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 23.

4 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 10 y 11.

15 Consejo de Derechos Humanos. Proteccion de la familia: contribucidn de la familia a la realizacién
del derecho a un nivel de vida adecuado para sus miembros, en particular a través del papel que
desempefia en la erradicacion de la pobreza y en el logro del desarrollo sostenible.
A/HRC/RES/29/22.

 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo 11.Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y culturales. Observacién General 12 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. El derecho a una alimentacion adecuada (articulo 11)

7 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, predmbulo, articulo 3.

18 |bid.
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Finalmente, es importante recalcar que este cuidado se predica de todos los nifios y nifias, en todas
sus etapas de desarrollo, incluida la prenatal, pues en la Convencién en el articulo 1 se define al

nifio como “todo ser humano menor de 18 afios de edad (...)”"

(negrilla fuera del texto original).
En este sentido, la norma no hace ningun tipo de distincién sobre la etapa de desarrollo de cada

nifio o nifia sino que protege a todos los individuos de la especie humana.

En segunda medida, frente al asistencia de los adultos mayores, la Convencién Interamericana
sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Persona Mayores establece que es:

“La responsabilidad del Estado y participaciéon de la familia y de la comunidad en la
integracion activa, plena y productiva de la persona mayor dentro de la sociedad, asi como

55 20

en su cuidado y atencién, de acuerdo con su legislacion interna” = (negrilla fuera del texto

original).

El cuidado de las personas mayores desde un entorno familiar genera oportunidades de bienestar
fisico y mental, asi como su inclusién dentro de la comunidad. Es importante, que los adultos
mayores puedan tener espacios para desarrollar un envejecimiento activo y saludable, sobre todo
teniendo en cuenta que, en las tendencias demograficas regionales, este grupo poblacional ha

aumentado con los afios y lo continuari haciendo®.

En tercer lugar, frente a las personas en situacién de discapacidad, la Convencién sobre los
Derechos de las Personas Con Discapacidad reitera que se deben dar medidas estatales para el
reconocimiento del cuidado en ambientes familiares, ya sea por parte de uno de los miembros, de
manera permanente o si tienen apoyo mediante servicios temporales de cuidado®. Este aspecto
también puede verse referenciado en el articulo 5:

“Los Estados Parte haran todo lo posible, cuando la familia inmediata no pueda cuidar
de un nifio con discapacidad, por proporcionar atencién alternativa dentro de la
familia extensa y, de no ser esto posible, dentro de la comunidad en un entorno
familiar™* (negrilla fuera del texto original).

Por su parte, la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes Hombre establece los deberes
de cuidado al interior de las familias, cuestion que pone en evidencia el escenario natural de cuidado

que compone esta unidad basica de la sociedad:

1% Convencidn sobre los Derechos del Nifio, predmbulo, articulo 1.

2 Convencion Interamericana sobre la Proteccidon de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores. Articulo 3(0).

21 Marco legal y de politicas en favor de las personas mayores en América Latina Sandra Huenchuan
Navarro Proyecto “Implementation of the Madrid Plan of Action on Ageing and the Regional
Conference on Ageing”"(UNFPA) Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia (CELADE, Division
de Poblacion de la CEPAL) S E R | E poblacién y desarrollo 51 Santiago de Chile, abril de 2004

22 Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, articulo 28

2 |bidem, articulo 5.
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“Articulo XXX. Toda persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar y amparar a sus
hijos menores de edad, y los hijos tienen el deber de honrar siempre a sus padres y el de

asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten.”

Siendo asi, se evidencia que la intervencién por parte del Estado es subsidiaria y que el primer
llamado a cuidar es la familia. Estas normas internacionales son una muestra de que, por naturaleza,
en los seres humanos, el escenario primordial e ideal de cuidado se ejerce en el marco de un
ambiente familiar.

ii. Aplicacion por parte de ordenamientos juridicos nacionales de la
region

Dentro de los diferentes sistemas que se encuentran en el continente americano, cada pafs ha
desarrollado normas que permiten proteger el cuidado de los miembros de la familia en los
distintos periodos de la vida. Sobre todo, teniendo en cuenta la realidad y el contexto en que viven,
por tanto, en el presente apartado se evidenciaran normas de diferente ordenamientos juridicos
que protegen el cuidado desde el nucleo familiar para los NNA, adultos mayores y personas en
situacion de discapacidad:

Norma Juridica

Cadigo Civil Colombiano?* Ley 1850 de 201725 Ley 2297 de 2023% y Ley
1098 de 2006%

Colombia | En el Titulo XXI del Cédigo Civil | El articulo 9 reitera que las | El articulo 4 de la norma en
colombiano establece la figura juridica de | personas adultas mayores tienen | las definiciones establece que
alimentos. Principalmente, se ha | derecho a los alimentos y demas | el cuidado o asistencia
entendido que los “alimentos” incluye | medios de mantenimiento fisico, | personas puede ser prestada
tanto la alimentacién como el vestido, | psicologico, espiritual, moral, | por familiares u otra persona
recreacién, formacién  integral  y | cultural y social. En este sentido, | 2 las  personas  con
asistencia que se debe tener a los | enlaley se ordena alos familiares | discapacidad?.

miembros de la familia como lo son el | a cuidar a estos adultos y cuando
cényuge, los hijos, nietos, padres, | no sea suficiente o hayan sido
hermanos. abandonados es cuando el

24 Codigo Civil Colombiano. Ley 84 de 1873 (26 de mayo).

% Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1850 de 2017. Por medio de la cual se establecen
medidas de proteccion al adulto mayor en Colombia, modifican las leyes 1251 de 2008, 1315 de 2009,
599 de 2002 y 1276 de 2009, se penaliza el maltrato intrafamiliar por abandono y se dictan otras
disposiciones.

2 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 2297 del 2023 establece beneficios para cuidadores de
personas en situacién de discapacidad.

27 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1098 de 2006. Cddigo de la Infancia y la Adolescencia.
28 Articulo 4 (c): Cuidado o asistencia personal: Es la atencion prestada por familiares u otra persona
a personas con discapacidad de manera permanente con enfoque de derechos humanos de
conformidad con lo establecido en la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. El cuidado o asistencia personal podra ser remunerado.
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Estado debe entrar a suplir esta

En el articulo 253 se dispone que los proteccion. Se hace una especial mencién
padres son los encargados del cuidado en la norma cuando el menor
personal, la crianza y educaciéon de sus de edad tiene alguna anomalia
hijos. congénita o  discapacidad

pues necesitara un cuidado
especial, en primer lugar los

llamados a realizatlo son sus

padres.
México Ley General de los Derechos de Ley de los Derechos de las Ley General para la
Nifnas, Nifios y Adolescentes? Personas Adultas Mayores® | Inclusion de las personas

con discapacidad3!

Se establecen los mecanismos de cuidado | En el articulo 5 se establece que | Dentro del articulo 7 que se
de los menores en donde se reitera la | cuando las familias necesitan | disponen los derechos de las

priorizacién de esa asistencia en un | apoyo para el cuidado de los | personas con discapacidad se

entorno familiar. Sobre todo, bajo la | adultos mayores, podran | reconoce la necesidad de
tigura de patria potestad. recibitlo por parte de las | brindar informacion,
instituciones publicas. Y en el | orientacion, tratamiento

articulo 18, se reitera ese llamado | psicolégico alas personas con

que tienen los nucleos familiares | discapacidad a sus familiares y

de cuidar a estas personas. a los que se encargan de su
cuidado.
Salvador Ley Crecer Juntos32 Codigo de Familia (Decreto | Ley Especial de Inclusion
No.677)3 de las Personas con
Discapacidad3*

29 Camara de Diputados del H.Congreso de la Unidn. Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes (reformada 26 mayo 2023).

30 Camara de Diputados del H.Congreso de la Unidn. Ley de los Derechos de las Personas Adultas
Mayores Dlspomble en:

mayores pdf
31 Camara de Diputados del H.Congreso de la Unidn.Ley General para la Inclusion de las personas con

discapacidad. Disponible en: https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGIPD.pdf

32 Gobierno de EL Salvador Ley Crecer Juntos: para la Proteccidn Integral de la Primera Infancia,
Nifiez Adolescencia. Disponible en:
https://www.unicef. org/elsalvador/med|a/Aéll/flle/Ley%ZOCrecer%ZOJuntos pdf

33 Asamblea Legislativa de la Republica de el Salvador. Cédigo de Familia. Decreto No.677.

34 Gobierno de el Salvador. Ley Especial de Inclusién de las Personas con Discapacidad. Disponible:
https://conaipd.gob.sv/wp-content/uploads/2021/01/L ey-Especial-de-Inclusi%C3%B3n-de-las-
Personas-con-Discapacidad.pdf
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Considera a la familia y a los padres

como ese nucleo esencial para la

protecciéon y cuidado de los NNA.

En la norma se dispone como un
cuidado carifioso y sensible que recoge
tanto la salud, nutricién, seguridad,

atencion receptiva como los mecanismos
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El articulo 391 y 392 reiteran que
la  familia es la principal
responsable por los cuidados
las

personales  de personas

mayores. Por eso, su proteccion

debe

garantice el respeto, tolerancia y

ser integral donde se

un ambiente tranquilo.

El articulo 71 protege el
derecho a un nivel de vida
adecuado y a la proteccién
Por
medidas y

social. eso dispone

acciones que
ayuden a las personas con
discapacidad y a sus familias

para tener servicios basicos y

PERSONA & FAMILIA
) terés

emocionales y cognitivos, reducir el condiciones dignas, pues alli

estrés, entre otras implicaciones?. donde se dan los cuidados de

estas personas.

Chile Ley 2143037 Ley 2042238

El articulo 2 dispone a la familia como grupo fundamental de la sociedad y | En el articulo 22 se recalca

medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros. Se | que en los procesos de

concreta que los padres y/o madres son los que preferentemente se deben | rehabilitacién de las personas

encargar del cuidado, crianza, formacién y asistencia de los menores®. con

discapacidad  pueden

participar las  familias o

quienes tengan su cuidado.

También la norma hace

referencia que los cuidadores

pueden ser personas que

tengan parentesco con ellas.

% Articulo 2- Cuidado carifioso y sensible: Es el conjunto de condiciones que se proveen a nifias y
nifios para garantizar su salud, nutricién, seguridad, proteccidn, atencién receptiva y oportunidades
para un aprendizaje temprano. Tiene como objetivo atender y responder a sus necesidades e
intereses, garantizar sus derechos, protegerlos de los peores efectos de la adversidad, reducir sus
niveles de estrés y fortalecer los mecanismos emocionales y cognitivos para hacer frente a las
situaciones dificiles.

3 Art. 392.- Las personas adultas mayores, tienen derecho a vivir al lado de su familia, siendo ésta la
principal responsable de su proteccidn; la sociedad y el Estado la asumiran, cuando ellas carecieren
de familia o cuando la que tengan, no sea capaz de proporcionarles una proteccién adecuada.

37 Ministerio de Desarrollo Social y Familia. Ley 21430: Sobre garantias y proteccidn integral de los
derechos de la nifiez y adolescencia.

% Ministerio de Planificacién. Ley 20422: Establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusidn social de personas con discapacidad.

37 Articulo 2. Es deber de la familia, de los érganos del Estado y de la sociedad, respetar, promover y
proteger los derechos de los nifios, nifas y adolescentes. La familia, como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, en especial de
los nifios, nifias y adolescentes, debe recibir la proteccidn y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la sociedad.El derecho y deber de crianza, cuidado,
formacidén, asistencia, proteccién, desarrollo, orientacién y educacién de los nifios, nifias y
adolescentes corresponde preferentemente a sus padres y/o madres, quienes ejerceran este derecho
y deber impartiéndoles direccidn y orientacion apropiadas para el ejercicio de sus derechos, en
consonancia con la evolucidn de sus facultades.

11



Panama

Codigo de la Familia 40

Q Universidad de
La Sabana

.ﬁ. Clinica Juridica de
erechas ¢

MIEAR | i

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Protocolo atencién integral a
personas mayores con niveles
de dependencia*!

Politica de discapacidad de
la Republica de Panama*

PERSONA & FAMILIA

En el articulo 569, se indica el deber del
Estado
politicas

panamefio de  desarrollar

sociales de  prevencion,
proteccién y promocién del bienestar
general de los nifios, proporcionandole
oportunidades para el desarrollo fisico,
mental, moral, espiritual y social en

libertad,

dignidad, sin discriminacién alguna.

condiciones de respeto y

Este protocolo desarrolla: (i) las
habilidades,
aptitudes en el

conocimientos y
cuidado de
personas adultas mayores y (i)
Identifica

especiales  de

las necesidades

las  personas

mayores de acuerdo a los
problemas de salud que les

afecten.

Esta busca

determinar los factores de

politica

riesgo de la discapacidad para
controlarlos, monitorearlos y
mitigar sus consecuencias, asi
como promovetr, la
incorporaciéon de practicas
que aseguren el cumplimiento

de la normativa juridica en

torno a la discapacidad.

De la recopilaciéon normativa a nivel regional se puede concluir que: (i) el cuidado tiene varias
esferas (fisica, psicoldgica, afectiva), (i) la familia es el primer escenario donde se debe ejercer el
cuidado de los NNA, adultos mayores o personas con discapacidad, (iii) para el caso de los menores
de edad, el cuidado también implica la ensefianza de conocimiento, valores y principios y (iv) a
través del cuidado, se genera un espacio de bienestar y seguridad para las personas.

En el contexto colombiano, tal como lo sefial6 la Facultad de Enfermeria y Rehabilitacién, en
general “los cuidadores son mujeres y familiares de la persona que cuidan”*. Estos cuidadores,
como se vera a continuacion, en muchos casos, tienen barreras por su nivel de escolaridad o por
que deben proveer de sustento a los demas integrantes de las familias. Asi, es fundamental que la
H. Corte avance en una proteccion concreta de la familia como el escenario natural del cuidado en

las sociedades.

En ese sentido, como evidenciabamos, esta es una oportunidad para que la H. Corte desarrolle el
derecho a la familia, que ha tenido tan poco desarrollo en la jurisprudencia interamericana. Asi,
este derecho convencional, con un alcance y contenido claro, asi como un fundamento juridico
vinculante, requiere que esta H. Corte lo desarrolle, mediante el reconocimiento de: (i) su
importancia en la sociedad, (ii) su caracter preferente en el momento de la toma de decisiones
sobre el cuidado de los miembros mas vulnerables de la sociedad, (iii) la inviolabilidad de la
autonomia y privacidad familiar, salvo por razones imperiosas, (iv) la importancia de promover
visiones equitativas del cuidado en la familia, y (v) la necesidad de que existan en las sociedades

4 Asamblea Legislativa.l7 de mayo de 1994. Cddigo de la Familia. Disponible en:
://www.biblioteca.jus.gov.ar/codigo-familia-panama.html

41 Ministerio de Desarrollo Social de la Republica de Panama. Protocolo atencidn integral a personas

mayores con niveles de dependencia. Tomado de: https://panama.unfpa.org/sites/default/files/pub-

pdf/protocolo_0.pdf

2 Secretaria Nacional de Discapacidad. Politica de discapacidad de la Repulblica de Panama.

Disponible en: https://www.senacyt.gob.pa/wp-content/uploads/2017/04/Politica-de-Discapacidad-

de-la-Rep%C3%BAblica-de-Panam%C3%A1.pdf

“ Anexo 2.
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politicas publicas que permitan a las familias desarrollarse y cumplir con su labor fundamental de
ser las primeras cuidadoras de las sociedades.

3. Necesidad de fortalecer los derechos de los cuidadores*

La labor que realizan los cuidadores es una parte fundamental para el acompafiamiento que se da
en actividades basicas de las personas que se encuentran en un estado de vulnerabilidad. Los
cuidadores pueden dividirse como aquellos que realizan la labor de forma profesional por sus
carreras o los que lo ejercen como cuidador familiar (incluye familiares o amigos). Sin embargo,
aunque no exista un derecho al cuidado este papel en la sociedad si debe ser apoyado, reconocido

y protegido.

Por tanto, el presente apartado desarrollarda con insumos otorgados desde las Facultades de
Fisioterapia y Enfermeria de la Universidad de La Sabana, dos puntos relevantes: (i) el contexto
actual de los cuidadores y (ii) los derechos de los cuidadores que deben ser fortalecidos. Como
ocurre en el caso de Isabel y su familia, la madre de esa familia como mujer rural, cabeza de familia
y cuidadora ha tenido que enfrentar multiples barreras en la garantia de sus derechos y los de sus
hijas. A Laura no se le ha negado nunca su condicién de cuidadora, lo que le ha sido negado ha
sido la garantia de sus derechos fundamentales, reconocidos nacional e internacionalmente. Laura,
como otras cientos de mujeres, no han encontrado protegidos sus derechos, es por esto que en
esta seccion le solicitamos a la H. Corte que reconozca esta realidad, y promueva la garantia de los
derechos de los que son titulares los cuidadores.

3.1. Consideraciones contextuales de los cuidadores

El cuidado es una responsabilidad social compartida entre Estado, familias y otras organizaciones
sociales®. Todas las personas son responsables de proveer cuidado, sin embargo, tradicionalmente
se ha delegado en un grupo poblacional aquellos que se dedican profesionalmente al cuidado y
quienes lo desempefian desde una perspectiva de cuidado familiar®.

Dentro del primer grupo se reconocen profesionales de la salud, en especialidades como la
enfermeria y la fisioterapia, mientras que en el segundo grupo se consideran los familiares y amigos
que desempefan labores de cuidado. A pesar de la distincién son grupos poblacionales que se
interrelacionan en la medida en que los cuidadores informales acompafian al paciente a
intervenciones y tratamientos, razon por la cual estan en constante contacto con los profesionales
del cuidado. En ese sentido, se hara referencia a las condiciones sociodemograficas y el contexto
de cada grupo, haciendo énfasis en las necesidades puntuales de formacién y autocuidado.

“ Toda esta seccion fue construida con fundamento en los anexos 1y 2 remitidos por la Facultad de
Enfermeria y Rehabilitacién.

4 |a Declaracion Universal de los Derechos Humanos(1948), articulo 16. También articulo 17 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.

“Qrganizacion Internacional del Trabajo. Envejecimiento de la poblacion jQuién se encarga del
cuidado?Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wcms_184715.pdf
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De acuerdo con los hallazgos recopilados en los informes de la Facultad de Enfermeria y
Rehabilitaciéon de la Universidad de La Sabana, el cuidado es un componente esencial de la
profesion, dado que a través de este se busca incidir positivamente en la salud, recuperacion y la
vida digna de las personas. Lo mismo ocurre con los profesionales de fisioterapia, quienes aportan
al cuidado de las personas en la medida en que permiten mejorar la movilidad corporal, promueven
la independencia y recuperacion integral de los pacientes y, a su vez, generan estrategias de
autocuidado para los pacientes y sus cuidadores.

Un acercamiento a la demografia poblacional de los cuidadores formales, entiéndase profesionales,
técnicos y auxiliares del cuidado, al menos en América latina, predominan las mujeres sobre los
hombres en esta actividad. A pesar de que en los ultimos afios hay una tendencia de incorporacion
al sistema de cuidados®’.

Por otra parte, los profesionales del cuidado, a raiz de la pandemia del COVID 19, evidenciaron
la necesidad de contar con programas de protecciéon de la salud mental, mas aun cuando, se
considera un componente esencial y permanente de la gestion de los servicios de salud. Dado que
desempefian sus labores en un contexto hospitalario, bajo mucho estrés, con altas cargas horarias,
enfrentando una alta demanda y saturacién de los servicios de salud, asi como, angustia moral
derivada de sus tareas. Al respecto, la Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) ha establecido
que:

“los trabajadores de salud presentan factores de riesgo importantes para la alteracion de la
salud mental. (...) se evidencia en diferentes estudios un incremento en el consumo de
alcohol y otras sustancias, junto con tasas de prevalencia que duplican o triplican a la

poblacion general en depresion, ansiedad, sindrome de desgaste profesional y suicidio”*.

Los profesionales del cuidado son principalmente mujeres que se exponen a jornadas laborales
muy largas, y deben asumir ademas del cuidado la carga moral y mental del paciente y la propia,
por ello se hace imperativo tomar las medidas que permitan garantizar el derecho al cuidado desde
la perspectiva del autocuidado y en consecuencia, de recibir cuidados de forma integral y digna, tal
como se analizara en profundidad en el siguiente apartado.

Ahora, en cuanto a los cuidadores informales, el porcentaje de mujeres a cargo del cuidado es
mucho mayor. Especialmente en contextos donde las condiciones socioeconémicas limitan la
capacidad de las familias de delegar el cuidado en terceros, bien porque no cuentan con los recursos

“IEsta afirmacién deriva de los hallazgos en Colombia, México y Argentina con base al boletin del
M|n|ster|o de Salud de cada pals Para Colombla las cifras reportadas a 2022 tomadas de:

son-mujeres-.aspx. Para MeX|co se tomaron en cuenta las cifras del COMUNICADO DE PRENSA NUM.
254/2210 DE MAYO DE 2022, Estadisticas a propdsito del dia internacional de la enfermeria, tomado
de: https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2022/EAP_ENFERMERA22.pdf y
para Argentina se tomé el informe “Estado de situacion de la formacidn y el ejercicio profesional de
Enfermeria en Argentina”, Direccién de talento humano, Ministerio de salud de Argentina, 2021,
consultado en: https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/20210-04-28-situacion-enfermeria-
abril_2021.pdf
“8 Qrganizacidon Panamericana de la Salud, 2021 xvii
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econémicos para ello o porque culturalmente se espera que sean las mujeres quienes dediquen su
tiempo y recursos en la atencion de la familia. Lo cierto es que, muchos estudios, apuntan a que el
cuidado repercute en la salud fisica, psicolégica, en la vida cotidiana y en el desarrollo laboral del
cuidador principal.

De acuerdo con la OIT muchas mujeres no pueden desarrollar una labor sin ser discriminadas,
mucho menos sin que entren en conflicto sus responsabilidad familiares y laborales®. De hecho:

“[os datos disponibles muestran que en todas partes las mujeres siguen dedicando
muchas mas horas que los hombres a labores no remuneradas de prestacion de
cuidados, y menos tiempo al trabajo remunerado” (negrilla fuera de texto)

Algunos informes indican que en promedio se dedican entre 5y 12 horas al dia en el cuidado de
pacientes dependientes. Todo esto afecta sus posibilidades de acceder a la educacion, desarrollo
profesional, e inclusive al propio cuidado de su salud. Asi mismo, las estadisticas demuestran que
los cambios en la composicién de las familias, siendo cada vez mas monoparentales, profundizan
los efectos perversos de la delegacion del cuidado en las mujeres.

Tal como lo afirman en el informe las Facultades de Enfermerfa y Fisioterapia, en la mayoria de
los casos los cuidadores deben responder por las necesidades del resto de personas que conforman
el grupo familiar y, en algunos casos, también son la cabeza econémica del hogar. En ese sentido,
los espacios de autocuidado que pueden tener suelen ser muy reducidos o inexistentes.

Este es un aspecto que cobra especial relevancia dado que los cuidadores se enfocan tanto en la
persona que recibe el cuidado o atencién médica que descuidan su propio estado de salud fisica,
puesto que postergan sus visitas y chequeos médicos. Con mayor razon, dejan de lado el cuidado
de salud mental, el cual se ve seriamente afectado en mayor medida en aquellos cuidadores de
pacientes con enfermedades neurodegenerativas y en aquellas terminales como el cancer, los cuales
refieren depresion, cansancio constante y alteraciones del suefio. Igualmente, muchos de ellos
asocian el cuidado con una mayor ingesta o uso de medicacién para el dolor o farmacos para la
depresion y ansiedad.”

Algunos autores afirman que hay un “sindrome del cuidador” el cual conlleva alteraciones que se
exteriorizan en fisicas y psicologicas, como las ya mencionadas, alteraciones sociales como
consecuencia de mayor aislamiento, problemas en el trabajo por ausencias reiteradas, bajo
desempefio que incluso pueden derivar en despidos. Aunado a esto, el cuidado de familiares
dependientes, como adultos mayores o nifios, puede provocar desbalances familiares que provocan
discusiones frecuentes por las cargas de tiempo, en la salud asi como las econémicas, porque cuidar
al enfermo conlleva mayores gastos en transporte, medicamentos, tratamientos, entre otros.

4 QOrganizacion Internacional del Trabajo (2011), Conciliacién del trabajo y la vida familiar, 312.2
reunion, Ginebra.

% |bid, p. 3

51 Upeda B, I. (2009), Calidad de vida de los cuidadores familiares: evaluacién mediante
cuestionario,Tesis Doctoral, Escuela de enfermeria de la Universidad de Barcelona, p. 39 a 42
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Por otro lado, en la misma medida que se afectan sus posibilidades de desarrollarse en el mercado
laboral, se impacta su posibilidad de recibir formacién propia del cuidado, y terminan por aprender
de lo que pueden observar e interiorizar durante las terapias y tratamientos que acompafan. La
literatura propia de la materia deja en evidencia este hecho, en tanto, las transiciones hospital -
hogar suelen ser complejas por la falta de preparaciéon adecuada para asumir la responsabilidad de
cuidado tanto de las personas enfermas como de su familia.

En todo caso, desde la experiencia, la adherencia a los tratamientos depende ademas de los
conocimientos propios del cuidado de otros factores como son (i) la adaptacion del paciente y
cuidador, (if) la capacidad de transferir las instrucciones de tratamientos y cuidados requeridos, (iii)
la capacidad de anticiparse para prevenir y manejar riesgos de forma adecuado asi como (iv) los
aspectos culturales, el nivel educativo, los ingresos y la ubicacion geografica y, (v) la facilidad de
acceso a los servicios de salud, educacién y recreacion.

Sumado a esto, los cuidadores enfrentan otros retos en relaciéon con el ejercicio de sus libertades
individuales, como la objecién de conciencia y la libertad religiosa. Segtin un estudio publicado en
la revista Journal of Medical Ethics en 2007, muchos cuidadores se sienten obligados a
suministrar tratamientos que contrarfan sus creencias personales, y esto les genera tensiones éticas
y emocionales. En algunos casos, los cuidadores pueden optar por ejercer su derecho a la objecion
de conciencia, que les permite negarse a participar en ciertos tratamientos o procedimientos
médicos que van en contra de sus creencias personales; sin embargo, sienten mucha presion
institucional de su empleadores, superiores, o del mismo paciente, a quien, segun la encuesta,
consideran necesario explicar y fundamentar su negacion, por cuanto se puede tomar como una

falta de compromiso con el cuidado del paciente.

Este es a grandes rasgos el contexto de los cuidadores informales, sin duda, se requiere un enfoque
de género que permita disminuir las desigualdades y la excesiva carga que llevan las mujeres en la
provision del cuidado. Se requiere a su vez una vision integral que considere al cuidador,
profesional e informal, como proveedor de cuidado, pero también como sujeto del derecho al
autocuidado, y que a su vez, tenga en cuenta a su familia y el contexto socioeconémico en el que
se desenvuelve.

3.2.  Derechos de los cuidadores que se deben fortalecer
La tarea de cuidar una persona que se encuentra en una situacion especial genera grandes beneficios

para quien necesita estas atenciones™. No obstante, los requerimientos del cuidado comportan
esfuerzos fisicos, mentales y de dedicacion del tiempo por parte del cuidador, es por tanto, que a

2 Curlin, F. A, Lawrence, R. E.,, Chin, M. H, Lantos, J. D. (2007). "Religion, conscience, and
controversial clinical practices." New England Journal of Medicine, 356(6), 593-600. Disponible en
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMsa065316

United Nations Human Rights Office of the High Comissioner. United Nations Principles for Older
Persons. Disponible en: https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/instruments/united-
nations-principles-older-persons. United Nations framework. Guidelines for the alternative care of
children.Disponible en:https://www.sos-childrensvillages.org/getmedia/4972cb2e-62e1-4ae8-albc-
b0e27fe3ea97/101203-UN-Guidelines-en-WEB.pdf
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estos actores se les debe reconocer el valor de su trabajo y sobre todo garantizar sus derechos

humanos™

En este acapite se estableceran los derechos que los cuidadores ya tienen por el hecho de ser
personas”™, pero que han sido olvidados en realidad social: (i) en primer medida- salud y seguridad
social; (ii) en segunda medida- trabajo y, por dltimo; (iii) libertad de conciencia. Finalmente, se
propondra que las estrategias para garantizar los derechos de los cuidadores deben tener una

perspectiva de género.

En primer lugar, los cuidadores, ya sean familiares o profesionales, a menudo enfrentan una carga
fisica significativa debido a las demandas constantes de su trabajo. Asi pues, factores como la
movilidad de personas en estado de discapacidad o de la tercera edad, pueden no solo conllevar
lesiones, sino también dolores crénicos en su espalda y articulaciones™. Igualmente, la falta de
descanso adecuado y de tiempo para su autocuidado, implica un agotamiento fisico, aumentando
la susceptibilidad a enfermedades o condiciones patolégicas como lo son la obesidad y la fatiga

cronica.

Ahora bien, a esto tenemos que sumarle que los cuidadores son personas que se encuentran en
ambientes con factores de riesgo emocional intenso por su exposicion al sufrimiento y a la muerte
de las personas a las que prestan su asistencia. Estos entornos generan grandes implicaciones a la
salud mental de los cuidadores, por lo que se hace relevante reconocer un adecuado y oportuno
manejo para el tratamiento de las propias emociones, todo lo anterior con el objetivo de prevenir,
detectar y tratar alteraciones en la salud que se puedan presentar.

En la actualidad, se ha hecho un llamado a que los cuidadores puedan tratar estos sintomas de
salud mental, desde educacién en el tema para reducir la estigmatizacion, hasta abrir espacios
individuales para que ellos puedan acceder a profesionales de la salud. Es importante que tengan
descansos adecuados, dietas saludables, redes de apoyo con familiares y amigos, realizaciéon de
actividad fisica y técnicas de apoyo y relajacion.

Finalmente, resulta relevante recordar que existe una percepcion tradicional del cuidado como una
responsabilidad familiar no remunerada, lo cual conlleva a una falta de reconocimiento econémico
en materia de aportes a la seguridad social. Siendo asi, la falta de un apoyo oficial implica que estas
personas no tienen acceso a servicios de salud preventivos, a cotizacion de una pension o a riesgos
que puedan surgir en el marco de su labor.

% United Nations. Department of Economic and Social Affalrs Careglvmg |n an agemg world.
Disponible en:
Organizacion Internauonal del Trabajo La economia de los -cuidados. Dlspomble
en:https://www.ilo.org/global/topics/care-economy/lang--es/index.htm

% |a Declaracion Universal de los Derechos Humanos(1948). Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales.Convencion
Americana de Derechos Humanos.

% QOrganizacion Mundial de la Salud. Salud ocupacional: los trabajadores de la salud. Disponible en:
https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/occupational-health--health-workers
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En segundo lugar, tenemos el derecho al trabajo de los cuidadores, en este aspecto se hace
necesario dividirlo para aquellos que lo hacen de forma profesional y los que lo hacen en entornos
familiares. Frente a los primeros, se deben generar estrategias organizacionales que promuevan las
necesidades basicas como tiempos de la jornada, condiciones del lugar de trabajo, servicios y

remuneracion adecuada.

Con respecto a los que lo hacen en ambiente de familia o de amistad, su trabajo muchas veces no
es remunerado. Por lo que deben realizar otras actividades que les permitan tener un sustento para
ellos y para los que dependen de su trabajo. Es por tanto, que se deben dar estrategias creativas
que puedan solventar esa generacién de ingresos.

Un ejemplo es la nueva ley para cuidadores de personas en situacion de discapacidad en Colombia
que establecen medidas como™”: (i) flexibilidad en el horatio laboral cuando tienen otro trabajo, (i)
emprendimiento para cuidadores o asistentes personales no remunerados, (iii) programa nacional
de orientacion y formacion para cuidadores, (iv) acceso a programas sociales del Estado, garantias
de prestacion de servicio en los programas de promocion de la salud y prevencion de la enfermedad
y el tratamiento oportuno, y (v) educacién y formacioén en materia vocacional de cuidadores o
asistentes personales.

En tercer lugar, como lo sostuvimos previamente, es necesario considerar la libertad de conciencia
y religiosa. En efecto, una de las garantias de este derecho -a saber, la objecién de conciencia, que
es una expresion legitima de la libertad y autonomia- adquiere particular relevancia en el ambito de
la salud, donde los avances técnicos y cientificos han planteado dilemas éticos para los
profesionales de la salud, en relaciéon con el cumplimiento de las leyes vigentes y la atencién a
pacientes y sus familias.

Sin perjuicio de lo anterior, cada vez mas, la objecién de conciencia -en el campo de la salud- se
ha visto sujeta a diferentes restricciones en su ejercicio. En efecto, diferentes Estados™ y
organismos de derecho internacional” han determinado exigencias y limitaciones para su
efectividad y cumplimiento, que han resultado -en la practica- en que sea imposible o muy dificil
de ejercer. De hecho, tanto es asi, que algunos organismos internacionales han llegado a sostener

% creando una connotacién

que este derecho es una obstrucciéon para el ejercicio de otros derechos
negativa en el marco del ejercicio de la objeciéon de conciencia y contradiciendo los principios del
derecho internacional de los derechos humanos que establecen que, por su naturaleza, los derechos
-al derivarse de la dignidad humana- deben ser promovidos y celebrados. Por ejemplo, en

Colombia, las enfermeras no pueden ejercer su derecho a la objeciéon de conciencia cuando se

%7 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 2297 del 2023 establece beneficios para cuidadores de
personas en situacién de discapacidad.

%8 Corte Constitucional de Colombia. T-209. 2008.

% Asamblea General de Naciones Unidas. Freedom of religion or belief, and freedom from violence
and discrimination based on sexual orientation and gender identity. Report of the Independent Expert
on protection against violence and discrimination based on sexual orientation and gender identity.
Parr. 48 y 49; WHO. Abortion Care Guidelines (2022). Chapter 3. Recommendations and best practice
statements across the continuum of abortion care. Law & policy Recommendation 22: Conscientious
objection (3.3.9).

¢ |bid.
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enfrentan a un caso de terminacién de embarazo®. Es importante poner de presente que esto
puede generar una carga adicional en su salud mental, por cuanto ser obligado a ser parte de un
procedimiento del cual se encuentra fundamentalmente en contra, por razones filosoficas, morales,
cientificas y religiosas, puede generar dafios profundos a la psicologia de la persona humana.

Todos estos derechos, a la salud, trabajo y libertad de conciencia, ya se encuentran reconocidos en
la Convencion y en el Protocolo de San Salvador. Estos derechos son universales, inderogables e
interdependientes. En este sentido, todos los Estados firmantes de la CADH y el Protocolo tienen
las obligaciones de respetar y garantizar estos derechos, de conformidad con el principio de
progresividad, para todas las personas sometidas a su jurisdiccion, incluidos los cuidadores. Como
puede observar la H. Corte estos son derechos reconocidos, y con un contenido y alcance
determinado, por lo que no hay razén para que en este momento no se estén materializando en la
practica. Es por esto que, la presente solicitud de opiniéon consultiva se constituye en una
oportunidad fundamental para profundizar en la garantia de los derechos al trabajo, la salud y la
libertad de conciencia en relacién con las actividades del cuidado. Estos derechos existen para
todos los seres humanos, pero se materializan de formas distintas en los diversos grupos
poblacionales, esta es la oportunidad para que la H. Corte determine como se materializan en el
grupo poblacional de los cuidadores.

4. La cuestion sobre la existencia del derecho al cuidado en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos: una vision critica de la creacidon o reconocimiento de
derechos a través de Opiniones Consultivas

Como se ha venido sefialando, el cuidado es un medio fundamental para la garantia de los derechos
humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sin embargo, de la
informacién recopilada, no pareciera existir bases suficientes para considerar que este derecho
existe autbnomamente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como se pasara a
mostrar. Asi, pondremos de presente ante este H. Tribunal, que no es funcién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a través de la emision de Opiniones Consultivas, crear
nuevos derechos que no estén reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, u otros de los instrumentos que le dan competencia. De hecho, existen mecanismos
convencionales para reconocer nuevos derechos, llamados a ser protegidos por el Sistema
Interamericano, y estos mecanismos no prevén el reconocimiento de derechos por medio de
Opiniones Consultivas. Este asunto, aunque parece una formalidad, tiene importantes impactos
en la legitimidad de los 6rganos internacionales, y en la apertura de los Estados para cumplir con
las determinaciones de estos.

Asi, como se ha venido mencionando en la presente intervencion, alrededor de los contextos de
cuidado coexisten multiples derechos y diversos actores que requieren proteccion: las personas
dependientes que requieren de cuidado, los cuidadores formales, y los cuidadores familiares. Estos
contextos de cuidado por su puesto que requieren de un pronunciamiento de la H. Corte, y nuestra
postura es que este pronunciamiento debe ir encaminado a concretar los derechos ya existentes en

1 Corte Constitucional de Colombia. T-209. 2008.
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estos contextos particulares y no a ampliar el catdlogo de derechos ya existentes. Lo anterior por
tres razones fundamentales:

A) Es inconveniente que para proteger los derechos de un grupo poblacional vulnerable se
requiera en cada ocasion la creacién de un nuevo derecho fundamental. Asi, si para
proteger los derechos de los cuidadores y de las personas que requieren cuidado se requiere
la creaciéon del “derecho al cuidado”, se envia el mensaje de que hasta antes del
reconocimiento de este derecho los Estados no tenfan los deberes de respeto y garantia en
relacion con los derechos de este grupo poblacional.

Como se evidenci6 en acapites anteriores, los cuidadores han enfrentado maltiples barreras
para la concreciéon de sus derechos fundamentales, y en esta intervenciéon hacemos un
llamado a que estos derechos sean efectivamente protegidos, porque aun sin la existencia
de un “derecho al cuidado” estos derechos ya generaban obligaciones concretas para los
Estados. Asi como ha realizado la H. Corte y la CIDH en relacién con grupos
poblacionales como los defensores de derechos humanos®, los pueblos indigenas® o los
campesinos”, se pueden desarrollar lineamientos para la garantfa de los derechos
convencionales tomando en consideracién las especiales situaciones facticas de los
cuidadores y las personas que requieren cuidado sin crear una derecho al cuidado, como
no se cre6 un derecho a la defensa de derechos, a la pertenencia a un pueblo indigena o al
ejercicio de las actividades campesinas.

B) Es innecesario y hay medidas menos problematicas respecto del mandato y las funciones
de la H. Corte que permiten proteger los derechos de los cuidadores y las personas que
requieren de cuidado. Como se expondra a continuacion, resulta altamente problematico
y exigente desde el punto de vista argumentativo la creacién o reconocimiento
jurisprudencial de nuevos derechos. Por el contrario, como se evidencié en las secciones 2
y 3 de la presente intervencion, existen oportunidades importantes para la H. Corte de
desarrollar derechos poco desarrollados, como el derecho a la familia como el escenario
natural del cuidado; o aplicar con perspectiva diferenciada derechos como el trabajo, la
salud y la libertad de conciencia a un grupo poblacional fundamental para el desarrollo de

las sociedades: los cuidadores.

C) Resulta problematico desde el punto de vista competencial que la H. Corte cree o
reconozca el “derecho al cuidado” en una Opinién Consultiva porque: (1) esto contraria el
procedimiento convencional para reconocer nuevos derechos, (ii) este presunto derecho

¢2 Corte IDH. Caso Escaleras Mejia y otros Vs. Honduras. Sentencia de 26 de septiembre de 2018. Serie
C No. 361; Corte IDH. Asunto de diecisiete personas privadas de libertad respecto de Nicaragua.
Medidas Provisionales. Adopcion de Medidas Urgentes. Resolucion del Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 21 de mayo de 2019; CIDH. INFORME No. 313/20 PETICION
420-11. Ver también: Relatoria de Defensoras y Defensores de Derechos Humanos.

¢ Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de
junio de 2005; Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007; Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012.

¢ CIDH. Caso 13.514
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no se deriva de fuentes vinculantes del derecho internacional, sino solo de fuentes de sof?
law, (iii) la H. Corte puede hacer uso de la interpretaciéon evolutiva para dar alcance a
derechos existentes, pero no para crear nuevos derechos sin una base convencional clara.

Cada uno de estos elementos sera desarrollado a continuacién.

4.1. La creacion o reconocimiento de derechos no incluidos en la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos por parte de la Corte IDH a través de
Opiniones Consultivas

Este acapite tiene por objeto poner de presente que, de conformidad con la CADH, la creacién o
reconocimiento de nuevos derechos en el SIDH tiene unas vias procedimentales concretas que no
han sido ejercidas en el presente caso, por lo que resulta problematico que la H. Corte reconozca
o cree un “derecho al cuidado”. En este sentido, si bien es cierto existe la posibilidad de proteger
derechos innominados y de consagrar nuevos derechos en el SIDH, los criterios para hacetlo son
exigentes, y deben ser demostrados a cabalidad.

La Convenciéon Americana es clara en cuanto a la posibilidad del reconocimiento de nuevos
derechos distintos a los que ya estan contemplados en su texto. En efecto, los articulos 31, 76 y 77
de la Convencidn, establecen cuales son las pautas para reconocer nuevos derechos y quiénes, en
el Sistema Interamericano, tienen la facultad para reconocer estos derechos. Lo anterior es
importante, por cuanto la Convencién no niega la existencia de derechos distintos a los
contemplados en su texto, sino que establece reglas para su reconocimiento y protecciéon en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por cuanto este reconocimiento implica,
necesariamente, obligaciones correlativas para los Estados.

En cuanto a las normas contempladas en la CADH, se pone de presente que el articulo 31 sostiene
que “[pJodran ser incluidos en el régimen de proteccién de esta Convencioén otros derechos y
libertades que sean reconocidos de acuerdo con los procedimientos establecidos en los
articulos 76 y 777 (negrilla fuera del texto original). Los articulos 76 y 77 de la Convencién,
establecen que cualquier Estado Parte, la Comisiéon o la Corte a través del Secretario
General, tienen la posibilidad de someter a la Asamblea General una propuesta de
enmienda a la Convencion®. Ademis, establece que cualquier Estado y la Comision, pueden
llevar a la consideracion de los Estados reunidos con ocasion de la Asamblea General, proyectos
de protocolos adicionales, “con la finalidad de incluir progresivamente en el régimen de proteccion

de la misma otros derechos y libertades™.

Ahora bien, en cuanto a la interpretacion sistematica de estos articulos, recordamos que la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece, en su articulo 31, que “[u]n
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse

9568

a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”* (negrilla

fuera del texto original). Al interpretar estos articulos, la Corte Internacional de Justicia ha afiadido

5 CADH. Art. 31.
¢ CADH. Art. 76
¢ CADH. Art. 77
8 VCLT. Art. 31
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que, para que un tratado se interprete de buena fe, haciendo caso al sentido corriente de sus
términos, se debe prestar especial atencion al principio de efectividad®. Este principio exige que
un tratado se interprete de manera que le otorgue un efecto significativo en su totalidad, asi como
a las disposiciones individuales que lo componen. Los enfoques de los tribunales internacionales
revelan que el principio de ¢ffet utile implica que las clausulas de un tratado deben interpretarse de
manera que se evite tanto hacerlas superfluas como privarlas de importancia en la relacion entre
las partes™.

Estas reglas de interpretacion son importantes, dado que permiten a los tribunales dotar de
contenido y aplicar correctamente las disposiciones convencionales. Ahora bien, los articulos 31,
76 y 77 de la Convencién son claros en que, si bien es posible reconocer otros derechos diferentes
a los establecidos en la Convencion, este reconocimiento solo se puede hacer a través de un
proceso de enmienda o por la ratificaciéon de un protocolo adicional. Ciertamente, el texto del
instrumento no deja dudas a interpretaciéon en ese sentido, tanto asi que, en el momento de
negociacion y elaboracion del texto de la CADH (los trabajos preparatorios), todos los Estados
estuvieron de acuerdo en incluir ese procedimiento para reconocer nuevos derechos y, de hecho,
el Estado de Republica Dominicana resalté la importancia del respeto de este texto, por cuanto,
en sus palabras, “[I]as obligaciones de los Estados Partes deben estipularse con claridad y sin tratar

vagamente de incorporar otras obligaciones por alusion””.

Asi mismo, la propia Comisiéon Interamericana estuvo de acuerdo con estas vias para el
reconocimiento de nuevos derechos y sostuvo lo siguiente:

“El Articulo 78, correspondiente al Articulo 70 del Proyecto, determina un sistema para
incluir en el régimen de proteccion otros derechos y libertades, por medio de
Protocolos Adicionales a la Convencion. L.a Comision aclaré en el texto del Articulo
78, que cualquier Estado Parte y la Comisién podian someter los proyectos de protocolos

adicionales en la Asamblea General.””

(Negrilla fuera del texto original).

En la misma linea, el Estado de Chile manifesté una preocupacién respecto del sistema de
enmiendas y sostuvo que “la redacciéon que se da a esta disposicion, en contraposicion a la del
articulo 70, sobre vigencia de nuevos Protocolos, permite interpretarse en el sentido de que la
vigencia de las enmiendas sera automatica para todos los Estados Partes, por la decisién de la
mayoria de ellos; lo que es manifiestamente inaceptable en relaciéon con una materia que

¢ Case Concerning Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (Georgia v Russia), Preliminary Objections, 2011 ICJ Rep. 70, para 134; Sorel
and Eveno (n 4) 830-32.

0 Case Concerning Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (Georgia v Russia), Preliminary Objections, 2011 ICJ Rep. 70, para 134; Sorel
and Eveno (n 4) 830-32.

n Convencidn Americana de Derechos Humanos. Trabajos Preparatorios.
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/actas-conferencia-interamericana-Derechos-
Humanos-1969.pdf. Pagina 73.

"2 |bid. Pagina 308.
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toca tan de cerca a los asuntos que son normalmente de jurisdicciéon exclusiva de los
Estados™” (negrillas fuera del texto original).

Lo anterior pone de presente un hecho relevante y que hace parte del ejercicio hermenéutico que
debe adelantar este H. Tribunal al interpretar las normas mencionadas (al ser un trabajo
preparatorio y, en ese sentido, un medio suplementario de interpretacion’™), esto es: que los
Estados accedieron a obligarse al texto que esta en la CADH y a los derechos reconocidos en la
CADH, sin dejar abierta la posibilidad a nuevas obligaciones que no se deriven estrictamente y
directamente del texto de la CADH. Tanto asi que, para incluir nuevos derechos vy, por lo tanto,
nuevas obligaciones, crearon un mecanismo para el reconocimiento de nuevos derechos, diferentes
a los que estan incluidos en el texto de la Convencion.

En resumen, es fundamental recordar que reconocer derechos sin atender a los procedimientos
establecidos para ello serfa una interpretacion contraria a la Convencion. El respeto a los métodos
y pasos especificos previstos en el tratado es esencial para mantener la coherencia y la integridad
del sistema de protecciéon de derechos humanos establecido en la Convencién. En efecto, los
Estados se comprometieron con el texto de la Convencion y los derechos que en esta se reconocen,
sin dejar margen para nuevas obligaciones que no se deriven directamente del texto de la
Convencioén. Reconocer nuevos derechos a través de una interpretacion que no siga los
procedimientos establecidos en la propia Convencién socavaria la voluntad inicial de los Estados
que ratificaron el tratado. Asi, la creacién o reconocimiento del presunto derecho al cuidado, en

tanto no tiene una base convencional clara, implicarfa una contravencion a los articulos 31, 76 y

77.

4.2.  El presunto derecho al cuidado no se deriva de fuentes vinculantes del
derecho internacional, sino solo de fuentes de soft Iaw

En la actualidad, existen diversos instrumentos internacionales que consagran el derecho al acceso
a sistemas de cuidados o establecen mecanismos de proteccion relacionados con el cuidado. No
obstante, estas convenciones lo hacen en el contexto de la proteccion de derechos tales como la
salud, la alimentacion y la nutricién, o la seguridad social. En efecto, ninguna de estas disposiciones
establece de manera independiente el derecho al cuidado ni precisa sus limites y titulares. Esto de
ninguna manera implica que el cuidado como medio para garantizar derechos existentes en el
DIDH no deba ser promovido y protegido por la H. Corte.

Los siguientes son los instrumentos vinculantes que incluyen menciones a sistemas de cuidados en
el derecho internacional:

e Ja Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores del 2015, que, en su articulo 12, establece lo siguiente: “[l]a persona
mayor tiene derecho a un sistema integral de cuidados que provea la proteccién y
promocién de la salud, cobertura de servicios sociales, seguridad alimentaria y nutricional,

3 |bid. Pagina 44.
74 \JCLT. Articulo 32.
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agua, vestuario y vivienda; promoviendo que la persona mayor pueda decidir permanecer
en su hogar y mantener su independencia y autonomia (...)”. En esta convencién se hace
referencia a un sistema de cuidados que garantice otros derechos, pero no a un derecho al
cuidado de forma auténoma.

e [La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece, en el articulo 18, el deber
y el derecho primario de los padres a proveer el cuidado a los nifios vy, la obligacién para
los Estados, de asegurar en general la proteccién que sea necesaria para su bienestar”. Es
importante mencionar que el término “cuidado” se menciona en 7 articulos diferentes y
todos con contextos diferentes -sin que la convencioén cuente con una definicion de lo que
implica el cuidado en ninguno de esos contextos-". En cada uno de los articulos incluidos
en la CDN, como podra observar la H. Corte, el cuidado se refiere a un mecanismo para
garantizar los derechos de los nifios y las nifias, y no como un derecho auténomo.

e La OIT reconoce la necesidad del cuidado en diversos convenios de forma indirecta. En
los convenios de las licencias parentales y de maternidad pagada,”” se podtia argumentar
que consagra esta figura al reconocer la necesidad de cuidado al recién nacido. En los de
atencion a los adultos de edad avanzada, se podria argumentar que consagra las figuras al
reconocer la necesidad de cuidado al adulto mayor.”® Estos sin embatgo son
reconocimientos de la necesidad del cuidado, para la garantia de derechos
convencionalmente establecidos.

e La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, en su articulo 28,
garantiza un nivel de vida adecuado y la proteccién social a las personas con discapacidad.
Ademas, impone la obligacion de garantizar el acceso a servicios de capacitacion,
asesoramiento, asistencia financiera y servicios de cuidados temporales adecuados a las
personas con discapacidad y sus familias que se encuentren en situacion de pobreza™. Sin
embargo, es importante destacar que a lo largo del articulo - y del tratado en su totalidad-
no se establece explicitamente a qué se refiere por “servicios de cuidados”, ni se contempla
como un derecho autébnomo, ni se especifica cuales son los componentes de proteccion
que lo componen.

Asi las cosas, y habiendo abordado todas las fuentes convencionales que ha referido la Republica
Argentina en su solicitud de opinién consultiva, se puede establecer con contundencia que:

A) La Convencién Americana sobre Derechos Humanos no establece un derecho al cuidado;
tampoco lo establecen otras convenciones que le otorgan competencia a la H. Corte.

B) Los instrumentos de derechos humanos que establecen el acceso a sistemas de cuidado,
siempre lo hacen: (i) en relacién con comunidades especialmente vulnerables (nifios,

75 Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Art. 18.
¢ |bid. Arts, 3, 7, 18, 20, 23, 38 y 40.
77 Convenio num. 183 y Recomendacion ndm. 191.

8 Convenios num. 128 y Recomendacion nim 162.
77 Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. 2007. Art. 28.
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adultos mayores y personas con discapacidad), y (i) en ninguno de los casos refieren

concretamente cuales son las medidas que se deben incluir en esos sistemas de cuidado.
C) En general, parece que los instrumentos internacionales incluyen el cuidado como un

medio para la garantfa de los derechos de dichas poblaciones, y no como un derecho en si

mismo.

Por su parte, de una revisiéon de la informacién publica de los distintos Estados de la region
también se puede concluir que no existe una costumbre internacional que establezca la existencia
del presunto derecho al cuidado, ya que no se presentan los elementos requeridos por el derecho
internacional, a saber™: (i) el elemento material -o practica estatal-, que comprende la existencia de
practicas y actos realizados por los Estados, de manera uniforme; (ii) y, el elemento psicolégico -

opinio juris sive necesitatis-, referido a la conviccion acerca de la obligatotiedad juridica de la practica®.

A continuacién, se presenta una tabla con los datos relevantes de siete paises con referencias
directas al cuidado. Es importante aclarar que segun los datos disponibles en los demas paises de
la regién no se encontro evidencia directa o indirecta de una regulacion sobre el asunto:

Estado Fundamento y referencias  Instrumento que reconoce
al derecho al cuidado el “Derecho al Cuidado”

Ecuador La Constituciéon del Ecuador | Constitucion de la Republica
fue la primera en incorporar | de Ecuador. Art. 333,

en su texto estos conceptos.
En concreto, las tesis sobre el
cuidado se incorporan en los
articulos 69, 325, 333, y 369%.
No se evidencia que se
contemple el “derecho al
cuidado”.

Venezuela La Constituciéon contempla | Constitucion de la Republica
esta figura en el acapite de | Bolivariana de Venezuela,
“Proteccién a las Familias, La | articulo 88%.

Maternidad y La Paternidad”.
En el Derecho Venezolano no
se reconoce en forma expresa

80 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38.

8 Diaz Inverso, R. La norma consuetudinaria internacional y el consentimiento de los Estados. 11 de
abril de 2015. Disponible en: http://www.scielo.edu.uy/pdf/rfd/n38/2301-0665-rfd-38-119.pdf

8 R. Maria Paula. El concepto de cuidado en la Constitucidn del Ecuador de 2008. 13 de diciembre de
2018. Pag.22.

8 https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf

8 https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_venezuela.pdf
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el derecho al cuidado®.

Bolivia La nueva CPE no incluyé el | Constituciéon Politica del
concepto del cuidado como | Estado Plurinacional de
un derecho que debe ser | Bolivia, art. 338"

garantizado por el Estado.™.

Republica Dominicana Se encuentra comprendido | Constitucién de la Republica
dentro del Art 55. que es el [ Dominicana, art. 55, inc. 11.%
derecho a la Familia y se
expresa especificamente que el
Estado debe promover la
maternidad y la paternidad
responsables, no se reconoce
como un derecho autbnomo.

Uruguay Se estableci6 el Sistema | Ley 19.353.
Nacional Integrado de
Cuidados, que busca

promover la autonomia y
proteccion de las personas

dependientes.
No establece un derecho
auténomo.
Colombia Se reconocen los derechos | paragrafo 1, del articulo 6 de

laborales de los cuidadores o Ley 2297 de 2023".
asistentes personales de
personas con discapacidadsg.

México Se crea el Sistema Nacional de | LXV/1PPO-62-2952/121550
Cuidados, como un
mecanismo para articular los
esfuerzos en relacion con el
cuidado.

No establece un derecho
auténomo.

8 Salcedo. A.C. El Cuidado: ;Derecho Reconocido en el Sistema Juridico Venezolano?. Julio-
Diciembre, 2014. Pag. 110. Disponible en:
http://servicio.bc.uc.edu.ve/faces/revista/lainet/lainetv7nl4/art06.pdf

8 Wanderley. F. El cuidado como derecho social: Situacion y desaflos del b|enestar soual en Bolivia.
2011. Disponible en: https: .
anhago[documents[pubhcahon[wcms 179769.pdf

87 https://www.oas.org/dil/esp/constitucion_bolivia.pdf

8 https://www.cijc.org/es/NuestrasConstituciones/REP%C3%9ABLICA-DOMINICANA-
Constitucion.pdf

8 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 2297 de 2023. 28 de junio de 2023. Disponible en:
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=143777

% https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=143777
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De esta tabla, se desprende que el llamado “derecho al cuidado” no cumple con los elementos del
derecho consuetudinario. Lo anterior, toda vez que no cuenta con un uso reiterativo, uniforme y
sin interrupciones. Como se observa en el cuadro, los Estados de la regién que han avanzado en
la proteccién de cuidadores y personas que requieren cuidado, no mencionan de manera explicita
este “derecho” y menos como un derecho auténomo, sino que lo establecen como futuras
propuestas de politicas publicas en materia de protecciéon de la familia y/o las personas con
discapacidad. Asi, se puede concluir que los Estados no consideran que el cuidado es un derecho
humano auténomo, con obligaciones especiales y especificas para los Estados.

Finalmente, es importante establecer que existen en el derecho internacional normas de soff /aw que
han sefialado la existencia de un derecho al cuidado. Asf, la construccion del denominado derecho
al cuidado tiene sus inicios en la Conferencia Regional sobre la Mujer de América Latina y el Caribe,
que tuvo lugar hace poco mas de 45 afios. Como se planted previamente, el cuidado se ha
desarrollado por su conexidad con otros derechos y su relaciéon con determinados grupos
poblacionales y se basa en los principios de “progresividad y no regresividad y, corresponsabilidad

?91 Adicionalmente otros instrumentos de soft law han avanzado en el

social y de género.
mencionado derecho, dentro de estos se encuentra la Conferencia regional sobre la mujer de

América Latina y el Caribe (2013), en la cual se reconoce el cuidado como:

“un derecho de las personas y, por lo tanto, como una responsabilidad que debe ser
compartida por hombres y mujeres de todos los sectores de la sociedad, las familias, las
empresas privadas y el Estado, adoptando medidas, politicas y programas de cuidado y de
promocién de la corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la vida familiar, laboral y
social que liberen tiempo para que las mujeres puedan incorporarse al empleo, al estudio y

a la politica y disfrutar plenamente de su autonomia””. (Negrilla fuera de texto)

En posteriores conferencias, especificamente la realizada en 2022, se reatirmé el alcance e
interdependencia de este “derecho” y, se manifesto la necesidad de implementar politicas publicas

para hacer mas efectivo el goce de este derecho, asi:

“Reconocer el cuidado como un derecho de las personas a cuidar, a ser cuidadas y a
ejercer el autocuidado sobre la base de los principios de igualdad, universalidad y
corresponsabilidad social y de género y, por lo tanto, como una responsabilidad que debe
ser compartida por las personas de todos los sectores de la sociedad, las familias, las
comunidades, las empresas y el Estado, adoptando marcos normativos, politicas,
programas y sistemas integrales de cuidado con perspectiva de interseccionalidad e
interculturalidad, que respeten, protejan y cumplan los derechos de quienes reciben
y proveen cuidados de forma remunerada y no remunerada, que prevengan todas las

%1 A. Glezmes Garcia y M. N. Vaeza (coords.), (2023), “Avances en materia de normativa del cuidado
en América Latina y el Caribe: hacia una sociedad del cuidado con igualdad de género”, Documentos
de proyectos (LC/TS.2022/175/Rev.1), Santiago, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe
(CEPAL)/Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de las
Mujeres (ONU-Mujeres), p. 9

92 Organizacién de las Naciones Unidas (2013), Duodécima Conferencia Regional sobre la Mujer de
América Latina y el Caribe, Numeral 57 del Consenso de Santo Domingo .
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formas de acoso sexual y laboral en el mundo del trabajo formal e informal y que liberen
tiempo para que las mujeres puedan incorporarse al empleo y a la educacion, participar en
la vida publica, en la politica y en la economia, y disfrutar plenamente de su autonomia”.”

(Negrilla fuera de texto)

Dado que el cuidado es realizado principalmente por mujeres, el enfoque de género se ha hecho
indispensable para abordar la problematica en torno al reconocimiento del cuidado como
derecho™. De ahi que, la Observacion General niim. 27 sobre las mujeres de edad y la proteccion
de sus derechos humanos, del Comit¢é CEDAW?™, hizo énfasis en la necesidad de reconocer, para
las mujeres que se dedican exclusivamente al cuidado de adultos mayores y nifios, el acceso a
y y )
prestaciones sociales y econémicas™. Vale la pena sefialar que este instrumento no establece el
cuidado como un derecho.

En esta misma linea, otros instrumentos del derecho internacional, como la Declaraciéon de San
José sobre el Empoderamiento Econémico y Politico de las Mujeres de las Américas, de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y la Observacion General nimero 3 sobre las
mujeres y las nifias con discapacidad -del Comité DPD-, reconocen la funcién que desempefian
las mujeres como principales proveedoras del cuidado y hacen un llamado a los Estados para
implementar las medidas necesarias que les garanticen su proteccion social y la no discriminacion”.

Es importante recordar que las normas de soff /aw, aunque importantes insumos del derecho
internacional no generan obligaciones para los Estados en tanto su caracter no vinculante. Asf, las
disposiciones antes resefladas, algunas de las cuales en todo caso no reconocen un derecho
auténomo, pueden ser tomadas como criterios interpretativos y como lineamientos para el disefio
de politicas publicas, pero de ninguna manera como fuentes de obligaciones internacionales para
los Estados.

En conclusién, serfa contrario al corpus iuris internacional establecer que el derecho internacional
de los derechos humanos incluye un derecho auténomo al cuidado, y que este se predica de todos
los integrantes de la familia humana. Una conclusion de esta naturaleza no solo serfa evidentemente
infundada sino riesgosa. Asi, no habiendo fuente convencional que sustente el presunto derecho,
en particular fuente que le otorgue competencia a la Corte IDH, su establecimiento serfa un
ejercicio de creacion del derecho, que extralimita las funciones de la H. Corte, y contraviene el
texto de la Convencién Americana sobre las formas de reconocimiento de nuevos derechos. En

%8 Sobre los Estados que han ratificado la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos  de las Personas Mayores  del 2015, recuperado de:
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-
70_derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp

% Organizacion de las Naciones Unidas (2010), Recomendacion general N° 27 sobre las mujeres de
edad y la proteccidn de sus derechos humanos, Convencidn sobre la eliminacidn de todas las formas
de discriminacidon contra la mujer.

% Organizacion de las Naciones Unidas (2010), Recomendacion general N° 27 sobre las mujeres de
edad y la proteccidn de sus derechos humanos, Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacidon contra la mujer.

% |bid.

97 Declaracidon de San José sobre el Empoderamiento Econdmico y Politico de las Mujeres de las
Américas. Comité DPD. Observacién General N. 3.
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segundo lugar, si la H. Corte llegara a crear el mencionado derecho tendria que dotarlo de un
contenido claro, lo que puede resultar en un ejercicio reduccionista que no tome en cuenta los
cuidados particulares que requiera cada poblacién vulnerable, con el fin de asegurar sus propios
derechos. Asi, los cuidados requeridos por un adulto mayor son diferentes a los requeridos por un
nifio, y los que requiere una persona con discapacidad, y entre esos grupos poblacionales también
existen profundas diferencias que requeriran cuidados diferenciados. Asi, el cuidado se
constituye como un medio esencial para la proteccion de derechos humanos, pero no es
un derecho en si mismo.

4.3. La Corte IDH puede, a través de la interpretaciéon evolutiva, dotar de
contenido los derechos ya existentes sin que se requiera la creacion de un
“derecho al cuidado”

Para poder ahondar en el concepto de interpretaciéon evolutiva en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, es necesario acudir al articulo 29 de la CADH, que

establece lo siguiente:

“Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:
a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en la Convenciéon o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido
de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de
la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de Derechos

y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”®®.

De conformidad con esta H. Corte, esta disposicion funge como el fundamento para la aplicacién
de la interpretacion evolutiva que, en sus términos, se trata de lo siguiente: “los tratados de
derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion
de los tiempos y las condiciones de vida actuales.””. Asi, de acuerdo con la Corte IDH, a la luz del
articulo 29 de la CADH, las disposiciones del texto convencional se pueden interpretar de

100

conformidad con el contexto actual y el cambio del tiempo ™. De ahi que, en la practica, la Corte

ha utilizado esta herramienta hermenéutica para, por ejemplo, determinar que la libertad de

circulacién implica el derecho a no ser desplazado forzadamente.'”"

%8 CADH. Articulo 29.

99 https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf

10 Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C
No. 148, parr. 154 y 155.

01 Corte IDH. Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia, parr. 207. Corte IDH. Caso ChitayNech y
otros vs. Guatemala, parr. 139. Cfr.. Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, parr.
207. Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala, parr. 139

29



Universidad de .A. PERSONA & FAMILIA
leres

LA Clinica Juridica de
Jerect

LaSabana eama |

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

Adicionalmente, es menester sefialar que el Sistema Interamericano no es el unico que contempla
la posibilidad de la aplicacion de la interpretacion evolutiva. En efecto, el Tribunal Europeo de
Derechos humanos ha utilizado esta herramienta de interpretacién en reiteradas oportunidades'”.
Lo anterior es importante, por cuanto reconocemos la alta importancia que tiene la interpretacion
evolutiva en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En términos del expresidente
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Rudolf Bernhardt: “si el propésito de un tratado es
establecer relaciones mas duraderas y solidas entre las partes o garantizar libertades personales
tanto a ciudadanos como a extranjeros, resulta dificil concordar con dicho propdsito eliminar

95103

nuevos desarrollos en el proceso de interpretacion del tratado.”™ (negrilla fuera de texto

original).

Asi, la H. Corte puede hacer uso de esta herramienta hermenéutica, como lo ha hecho en otras
ocasiones, para dotar de alcance los derechos existentes en la Convencién, y adecuarlos a las
realidades actuales de las sociedades. Una realidad que, aunque no es nueva, ha sido descubierta
recientemente, es la desproteccion en que se encuentran las relaciones de cuidado. En ese sentido,
se requiere de una mirada novedosa de los derechos convencionales, como el derecho a la familia,
la libertad de conciencia, la integridad personal, entre otros, para que respondan a las necesidades
concretas de cuidadores y personas que requieren cuidado. Una aplicacion en ese sentido de la H.
Corte permitiria realmente que la CADH fuera un instrumento vivo, que materializara los derechos
en la sociedad actual. Asi, el estudio cuidadoso de la aplicaciéon concreta de los derechos
reconocidos en la CADH a los escenarios de cuidados constituirfa un aporte fundamental para el

estado de cientos, sino es que miles de familias como la de Isabel en la region.

Ahora bien, la interpretacién evolutiva -como cualquier otra herramienta de interpretacion-, tiene
limites. Lo anterior ha sido sefialado por el exjuez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Sicilianos, que puso de presente que uno de los limites de la interpretaciéon evolutiva es el mismo
texto del tratado, cuando es claro y no deja abierta la posibilidad de interpretaciones distintas.
Sicilianos sostuvo que la interpretaciéon evolutiva no debe -nunca- llevar a un resultado contrario

104

al texto del tratado ™. De acuerdo con el ex juez, esta interpretacion refleja la presunta intencion

105

de las partes, pero es una presuncion que puede ser debatida ™. Para confirmatla, es crucial que la

interpretacion propuesta se mantenga dentro de los limites de los términos utilizados en la

Convencién y no los contradiga directamente'”.

Se menciona esta limitacion en tanto, como fue sefialado en el acapite 4.1., la CADH excluye la
posibilidad de creacién de nuevos derechos por via jurisprudencial, maxime como en este caso,
que no se evidencia la base convencional clara para la creacién o reconocimiento del “derecho al
cuidad”. Asf, la interpretacion evolutiva puede ser utilizada en este caso para dar alcance a derechos
existentes, como los ya mencionados, pero en posicion de los autores de esta intervencién, no

02 TEDH, Case of Christine Goodwin vs. The United Kingdom, Grand Chamber, Sentencia del 11 de
julio de 2002, App. No. 28957/95.

103 Rudolf Bernhardt, “Evolutive Treaty Interpretation, Especially of the European Convention on
Human Rights”, 42 German YM Int'L L 11 (1999) 16-17

104 TEDH, GCh Application no 18030/11, 8 November 2016, §§10 -17

105 | bid.

106 |bid.
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puede ser usada para la creacion de nuevos derechos, porque esta practica constituye una actuacion
que contraria los articulos 31, 76 y 77 de la CADH.

5. Conclusiones

El cuidado comprende una actividad fundamental para el ejercicio de multiples derechos
contenidos en instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos, a saber: vida,
salud, educacion, trabajo, integridad personal. El cuidado se constituye entonces como un medio
necesario para la garantia de multiples derechos. En esta intervenciéon se propuso una vision
proactiva de la H. Corte en relacién con el derecho a la familia, como el escenario natural del
cuidado, y los derechos de los cuidadores. Es fundamental que los 6rganos internacionales avancen
en la promocién y garantia de estos derechos, que poco han sido desarrollados por los érganos

internacionales.

Ahora bien, esta intervenciéon también busca promover una vision critica respecto de la creacion
jurisprudencial de nuevos derechos, y por el contrario, busca que se reconozca la necesidad de
implementar vias para dotar de contenido y materializar los derechos existentes, que resultan
suficientes para lograr los mismos objetivos que se plantean en relacion con el cuidado de las
personas. En muchas ocasiones la creacion de nuevos derechos no solo no es efectiva para lograr
una mayor protecciéon material de las personas, sino que puede invisibilizar o restar efectividad y
alcance a los derechos reconocidos y plasmados en los tratados internacionales ratificados por los
Estados.

Asi, vale la pena preguntarse cual es el rol de la Corte Interamericana en relacioén con la proteccion
de grupos poblaciones especialmente vulnerables. En consideracién de los autores de esta
intervencion es promover la garantia efectiva de los derechos que se encuentran establecidos en la
Convencion. Es importante preguntarse si el rol de la Corte es crear ilimitadamente derechos para
atender a las poblaciones vulnerables, creando la percepcion de que hasta el momento de su
creacién no existian obligaciones concretas de los Estados para su proteccion. Isabel, su familia y
todos los cuidadores y personas que requieren cuidados ya son titulares de derechos que deben ser
garantizados, y dicha garantia no esta condicionada al reconocimiento de un nuevo derecho, sino
que implica la actuacion inmediata de los Estados. De lo contrario: scuantos mas derechos debera
crear la Corte para que las poblaciones vulnerables sean titulares de derechos y se materialicen
estos en su realidad cotidiana?

Sin petjuicio de lo anterior, por supuesto el cuidado desempefia un papel fundamental en la
sociedad al preservar y proteger la salud de personas con enfermedades cronicas o discapacidades,
y garantizar la vida e integridad de grupos vulnerables como los nifios y los adultos mayores, en su
mayoria dependientes. Los cuidadores, ya sean profesionales o familiares, desempefian un papel
esencial en la prestacion de cuidados médicos y personales, tanto en entornos hospitalarios como
fuera de ellos. En virtud de lo anterior, se sugiere que la Corte adopte una postura alternativa que
busca el mismo fin y que no conlleva las enormes dificultades argumentativas y convencionales
para la creacion de nuevos derechos: esto es, refuerce y desarrolle el contenido y alcance del
derecho a la familia, que es un elemento central de la sociedad y el escenario en el que, por
naturaleza, se desarrolla y garantiza el cuidado a los individuos. Dado que la familia es esencial en
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la busqueda del bienestar de los individuos, encontramos alrededor de diez instrumentos
internacionales que protegen el derecho a la familia y su relaciéon con el cuidado. También se
observa la aplicacion de estos conceptos en los sistemas legales nacionales de la region.

Adicionalmente, es importante destacar que el acto de cuidar a una persona en una situacioén
especial conlleva beneficios significativos para el beneficiario. Sin embargo, los cuidadores también
enfrentan desafios fisicos, mentales y temporales. Por lo tanto, es crucial reconocer el valor de su
labor y garantizar sus derechos humanos, tales como la vida, la integridad la salud, la libertad de
conciencia y de religion, entre otros.

Finalmente, en nombre de Isabel, su familia, y las otras miles de familias con miembros en situacion
de discapacidad en las Américas, le solicitamos a la H. Corte que, mas alla de crear en opiniones
consultivas nuevos derechos -practica que resulta problematica desde el punto de vista
convencional, y poco efectiva en la practica-, promueva escenarios que permitan la garantia efectiva
de los derechos ya existentes. Isabel, Marfa y Laura requieren que se proteja su salud, su vida, su

igualdad, su educacién, y ante todo que se promueva una vision protectora de las familias, como

el escenario natural del cuidado.
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